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      Presentación




      La unificación civil y comercial dispuesta por la ley 26.994, vigente desde el 1° de agosto de 2015, modifica sustancialmente el ordenamiento jurídico argentino. Sus efectos se proyectan no sólo en materias específicamente contempladas por sus redactores (matrimonio, sucesiones, adopción, sociedades, responsabilidad civil, contratos y prescripción, entre otras), sino también sobre ciertos microsistemas jurídicos (así los denomina la comisión redactora del nuevo código), como el concursal.




      En efecto: el derecho concursal recibió numerosas influencias por parte de la normativa unificada. Algunas de ellas fueron periféricas, pero otras centrales.




      Frente a ese panorama, no es posible analizar el actual derecho concursal con las normas y los trabajos jurisprudenciales y doctrinarios tradicionales.




      Pensemos por ejemplo en las modificaciones que conciernen a los sujetos concursables (pues cambia el régimen del consorcio de propietarios, de las sociedades irregulares, de los contratos de colaboración, de la sociedad unipersonal, etc.), al fuero de atracción (dado que el nuevo código establece una norma específica de competencia del juez concursal para el caso de la liquidación de la sociedad conyugal), a la responsabilidad de los socios de la fallida (ya que se altera el régimen de los factores de atribución de responsabilidad), al salvataje empresario o “cramdown” y las acciones de responsabilidad o extensión de quiebra (puesto que ahora influye en su régimen la nueva sociedad unipersonal), al cumplimiento del acuerdo preventivo homologado (en tanto existen nuevas normas para las obligaciones contraídas en moneda extranjera), o al concurso del garante (ya que se introducen cambios en el régimen de la fianza y la solidaridad).




      Lo conocido parece ser pasado y ello requiere un reexamen de muchos institutos y conceptos concursales.




      Y en ese contexto se enmarca esta obra, que procura analizar el “derecho concursal vigente”.




      Sus autores provienen de distintos estamentos (algunos son magistrados, funcionarios o agentes judiciales, mientras que otros ejercen la profesión en forma liberal), pero entre ellos existe un denominador común: son docentes (en algunos casos, hace varias décadas) y especialistas en materia concursal.


    




    

      Creo entonces que la obra, escrita con lenguaje directo y sencillo y que involucra largas conversaciones y reflexiones en torno a cada uno de los trabajos que la integran, constituye un interesante aporte para el análisis que en los próximos años se hará del renovado ordenamiento concursal.




      Dejo la labor juzgadora de su calidad y utilidad en manos de los lectores




      Pablo D. Frick





      Director





       




       




       




      Las opiniones y explicaciones vertidas por los autores son de su exclusiva responsabilidad y no necesariamente son compartidas por el director de la obra o la editorial.
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      1. Principios y presupuestos concursales




      Por Gonzalo Anaya y Pablo D. Frick




      
1. Introducción





      Para que existan un deudor y un acreedor debe haber entre ellos una obligación que los vincule (art. 724, 1716, 1749 y cc. CCiv.yCom.). El patrimonio del primero, entonces, siempre servirá de garantía para el cumplimiento de las prestaciones a su cargo, con las salvedades y las limitaciones previstas en los arts. 242, 743 y 744 del CCiv.yCom. Tal obligación, que concierne tanto a personas humanas como jurídicas, puede tener origen contractual o extracontractual (art. 726 del CCiv.yCom.). Pensemos por ejemplo en aquél que debe cumplir la prestación asumida en un contrato de locación o comodato, como en quien debe cumplir con la obligación derivada de una sentencia judicial que lo condena a indemnizar a la víctima de un accidente de tránsito. En uno y otro caso el obligado debe cumplir, pues si no lo hace, el acreedor se encontrará habilitado a perseguir el cumplimiento (art. 730 del CCiv.yCom.), para lo cual podrá –incluso– ejecutar forzadamente la obligación. El acreedor estará en condiciones, por ejemplo, de iniciar un juicio ejecutivo o de conocimiento para el cobro de lo adeudado, pudiendo incluso subastar los bienes del deudor o inhibirlo de ellos (art. 228, Cpr.).




      En ocasiones, estos procedimientos, efectuados por procesos donde –como regla general– intervienen únicamente las partes involucradas en la obligación, son útiles para solucionar el conflicto de índole patrimonial. El deudor, de uno u otro modo, paga lo adeudado o cumple con lo convenido, y el conflicto culmina. Pero otras veces la cuestión no es tan sencilla ni lineal. El deudor puede encontrarse con muchas obligaciones a su cargo (cheques impagos, facturas de servicios públicos o impuestos insolutas, alimentos adeudados a un familiar, salarios debidos a sus empleados, etc.). Y en esos casos, probablemente la ejecución individual no resultará útil, ya sea porque el deudor no tiene bienes suficientes para cubrir todo lo que debe, o porque los que tiene ya han sido embargados por otros acreedores.


    




    

      En estos supuestos nos hallaremos ante situaciones no deseadas por nadie (incluso resistidas por el propio deudor), donde quien debe satisfacer obligaciones incumplidas no puede hacerles frente normalmente, porque se encuentra ante dificultades económicas sumamente graves o, directamente, en un estado de impotencia patrimonial quizás insuperable.




      Para esos casos, el ordenamiento jurídico prevé diferentes procedimientos tendientes a superar–transitar el estado de insolvencia. Ya sea permitiéndole al deudor reestructurar su pasivo (cuando ello fuere posible), o bien, liquidando sus bienes para pagar a los acreedores la mayor parte de sus créditos, repartiendo entre ellos el perjuicio derivado de la insuficiencia del patrimonio para responder ante todos por la integridad de lo adeudado. Se trata, entonces, del concurso preventivo (que procura superar el estado de cesación de pagos mediante una reestructuración de deudas) o de la quiebra (donde se liquidan lo antes posible los bienes del deudor para pagar como se pueda lo debido). Ambos procedimientos son judiciales y tienden a terminar con el estado patrimonial perjudicial del deudor.




      Lógicamente, no se encuentran en la misma condición un deudor que es persona humana, que aquel que es persona jurídica. Generalmente, la persona humana tendrá un pasivo menor que la jurídica y, además, el régimen procedimental aplicable a su concurso preventivo o quiebra será, en varias ocasiones, muy diferente (cuestión que abordaremos cuando expliquemos la inhabilitación y la rehabilitación del fallido, la interdicción para viajar fuera del país, o la obligación de presentar balances y otros libros contables).




      Reparemos también en que no se hallarán en la misma situación respecto del deudor aquellos acreedores que, por ejemplo, sean trabajadores en relación de dependencia a los cuales se les adeuda salarios, hijos a los que se les debe alimentos, o acreedores que nunca se relacionaron contractual o familiarmente con el insolvente, a los que debe indemnizarse por accidentes de tránsito, mala praxis profesional o daños derivados de otros supuestos de responsabilidad extracontractual.




      Como se observa, la insolvencia (que es un concepto económico que requiere soluciones jurídicas complejas) no discrimina a nadie; todos pueden verse, de un modo u otro, afectados por ella. Y cuando llega, la ley no puede sino dar una respuesta que mitigue sus efectos perjudiciales del modo menos dañino y más rápido posible.




      De acuerdo a lo explicado hasta aquí, debemos tener presente que para analizar cualquier sistema concursal (abarcativo del concurso preventivo y de la quiebra como subsistemas) debe recordarse que la insolvencia es un fenómeno con profunda relevancia política, que trasciende la relación crediticia habitual en la que participan un deudor y un acreedor. Quizás el más claro ejemplo de la crisis que entraña la insolvencia se aprecie cuando el deudor es una empresa. Esa crisis, especialmente en países con economías proclives al desequilibrio como la nuestra, afecta a los proveedores (con el evidente riesgo de propagar la insolvencia en cadena), a los trabajadores (por el riesgo de la pérdida del empleo, o el retardo o interrupción en el pago de salarios e indemnizaciones), al fisco (por la falta de pago de impuestos cuya recaudación colabora con la ejecución del presupuesto municipal, provincial o nacional) e incluso a la sociedad en su conjunto (debido al malestar social que en ocasiones produce el concursamiento o la quiebra, patentizado en cortes de calles o rutas, piquetes o tomas de fábricas, incidentes violentos o protestas generalizadas respondidas con represión).


    




    

      2. El procedimiento concursal




      Como enseña Rouillon, la legislación concursal argentina tiene las características de ser excepcional, imperativa, sustancial y procesal. Excepcional, porque se aplica sólo en situaciones de insolvencia judicialmente declarada y por sobre las normas del derecho común. Imperativa, porque la mayoría de las normas concursales prevalecen –como regla general– sobre cualquier acuerdo en contrario de los particulares. Sustancial, porque gran parte de sus normas aluden a derechos subjetivos de los sujetos intervinientes, prescindiendo –en no pocas oportunidades– de otras normas de derecho común. Y procesal, porque organiza y regula los procedimientos de quiebra y concurso preventivo bajo características rituales usualmente propias y especiales. Tales caracteres encuentran su razón de ser –sobre todo– en el hecho de que, desde el inicio de la utilización de los procesos judiciales sobre insolvencia se entendió que la insatisfacción que aparejaba la situación del deudor debía implicar sacrificios equitativos para todos los acreedores. Sobre tales bases se estructuraron los juicios universales ya conocidos, que dieron forma a nuestra tradición legislativa e incluso a los mecanismos de represión para el deudor y los propios acreedores que transgredían la par conditio creditorum.





      El derecho concursal, entendido como regulación de la insolvencia declarada del deudor, tiene su origen en los estatutos de las ciudades mercantiles del norte y el centro de Italia de los primeros siglos del milenio anterior. De hecho, los primeros estatutos que regularon un procedimiento concursal fueron los de Pisa (1161), Vercelli (1241), Venecia (1244) y Siena (1262). Y no debemos perder de vista que, en sus orígenes, y no muchas décadas atrás, la quiebra era reprimida por constituir un ilícito penal, tenga o no carácter fraudulento.



    




    

      3. El estado de cesación de pagos




      Así como la acción individual de cobro tiene como origen al mero incumplimiento de una obligación exigible, el procedimiento concursal requiere que el deudor se encuentre en estado de cesación de pagos. Este estado es el presupuesto “objetivo” ineludible para la formación del concurso preventivo y de la quiebra; y sus particularidades conllevan a que, contrariamente a lo que ocurre en la acción individual donde cada acreedor procura de manera independiente la ejecución forzada de una obligación (en diversos procesos judiciales que pueden tramitar incluso ante distintos fueros y jurisdicciones), los acreedores concurran en aparente igualdad de condiciones sobre el patrimonio del deudor en virtud del principio de la “par conditio creditorum” que –como regla general– desplaza al conocido principio del “prior in tempore, potior in iure” (primero en el tiempo, mejor en el derecho).




      Ahora bien, no debemos soslayar que en algunas legislaciones foráneas la normativa concursal también procura remediar la crisis en cuanto evidencia que la empresa se encuentra en lo que se conoce, precisamente, como “estado de crisis”. Éste es un estadio anterior al de la cesación de pagos que procura actuar de modo preventivo antes de que la empresa se encuentre en insolvencia. Ello por cuanto el ya preocupante estado de insolvencia suele verse agravado, en la práctica, por la demora en que frecuentemente incurre el empresario para aceptar la situación y presentarse en los tribunales. Generalmente, para esa altura muchas veces el pasivo ya se incrementó de manera drástica y/o el activo se redujo sustancialmente, tornando casi imposible el salvataje de la empresa por más buena predisposición que haya por parte de los acreedores.




      Dicho ello, cabe señalar que la apertura de todo concurso requiere, entre otros requisitos sustanciales y formales a los que aludiremos luego, la existencia de un deudor, el cual –a su vez– debe encontrarse en un particular estado denominado por la ley como de “cesación de pagos”. Así lo dispone expresamente el art. 1 de la LCQ al establecer que “El estado de cesación de pagos, cualquiera sea su causa y la naturaleza de las obligaciones a las que afecte, es presupuesto para la apertura de los concursos regulados en esta ley, sin perjuicio de lo dispuesto por los artículos 66 y 69”.




      Tal como se advierte, no importa cuál sea la causa del cese de los pagos (mala administración, contracción de la demanda, aumento de valor de la materia prima, incendio o destrucción de la fábrica, etc.) o la naturaleza de las obligaciones a las que afectó (laborales, fiscales, comerciales, etc.); lo relevante es que el deudor se encuentre en estado de cesación de pagos (las pocas excepciones legales que existen al respecto la analizaremos luego, al explicar la extensión de quiebra, la quiebra refleja y el concurso en caso de agrupamiento y del garante).


    




    

      Es claro entonces que debe determinarse qué es el estado de cesación de pagos. La doctrina ha discurrido sobre esta cuestión durante muchísimos años adhiriendo primero a la “teoría materialista” y luego a la “teoría amplia”. Incluso se desarrolló una “teoría intermedia” que, como su propio nombre lo indica, pretendió ser una posición mixta entre aquellas.




      La teoría materialista imperó en nuestro ordenamiento durante la vigencia del Código de Comercio de 1862 y su posterior reforma en 1889 e, incluso, durante la vigencia de la ley 4156. Para esta teoría, el estado de cesación de pagos se configura ante cualquier incumplimiento. Es decir, la tesis materialista considera que una persona se encuentra en estado de cesación de pagos por el sólo hecho de incumplir con una obligación o pago. Esta teoría es indiferente a la trascendencia del incumplimiento y a las circunstancias en que pudiere encontrarse el deudor o su patrimonio. En la misma inteligencia, entiende que mientras no medie incumplimiento de alguna obligación no se configura el estado de cesación de pagos (sin importar, por ejemplo, si el deudor está vendiendo todas sus maquinarias o tomando créditos que jamás podrá pagar para ocultar temporalmente su situación económica o financiera).




      De su lado, la teoría amplia, actualmente imperante en nuestro derecho concursal desde la sanción de la ley 11719, entiende que el estado de cesación de pagos no se configura por el mero hecho de existir un incumplimiento por parte del deudor. Muy por el contrario, considera que ello importaría asociar el estado de cesación de pagos a un incumplimiento temporal (a lo mejor incluso voluntario y no forzado) o bien a un desequilibrio momentáneo que es saneable en razón del nivel de productividad del deudor o de su posibilidad de acceso al crédito. Esta teoría establece que el estado de cesación de pagos se configura cuando el deudor se encuentra en una insolvencia general y permanente. Por ello, aun cuando el incumplimiento de una o más obligaciones puede ser considerado como un “hecho revelador” del estado de cesación de pagos (inc. 1 del art. 79, LCQ), no necesariamente importa su configuración ya que el deudor, aparte, debe encontrarse en una situación de impotencia patrimonial generalizada y permanente que le impida hacer frente regularmente a todas sus obligaciones. Como se observa, la generalidad y permanencia que caracteriza al estado de cesación de pagos atañe a toda la actividad del deudor; incidiendo no sólo sobre las deudas vencidas sino también en aquéllas por vencer. Es importante aclarar entonces que la “generalidad” que debe revestir el estado de cesación de pagos no tiene que ver con la necesidad de que existan numerosos incumplimientos. No es una cuestión de cantidad de incumplimientos sino del efecto que tienen sobre la actividad del deudor. Por ello es que tan sólo un incumplimiento puede ser suficiente para evidenciar el estado de cesación de pagos. También es relevante que no haya duda en cuanto a que el carácter permanente que debe revestir este estado significa que no debe ser temporal o pasajero, pero tampoco perpetuo, ya que de lo contrario se tornaría inútil el concurso preventivo como medio de salvataje de la empresa y se impondría la quiebra liquidativa. Obviamente, la imposibilidad del deudor de hacer frente a sus obligaciones con carácter general y permanente deberá ser apreciada por el juez en cada caso concreto a la luz de los hechos reveladores sometidos a su consideración, los cuales tendrán que reflejar de manera inequívoca la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones.


    




    

      Finalmente, la teoría intermedia postula a la cesación de pagos como un verdadero estado patrimonial que solo puede exteriorizarse por incumplimientos efectivos. Por lo tanto, no existiría cesación de pagos si no existe incumplimiento, aunque este será condición necesaria pero no suficiente para la declaración judicial de insolvencia.




      Cabe agregar a modo de cierre que la adopción de una u otra teoría también tiene gran relevancia a los efectos de la determinación de la fecha inicial del período de sospecha, cuestión que será analizada en la oportunidad correspondiente (§23).




      4. Hechos reveladores del estado de cesación de pagos




      La normativa concursal actual sigue, como lo explicamos precedentemente, la tesis amplia y por ello establece (art. 79, LCQ) que el estado de cesación de pagos puede ser demostrado por una extensa variedad de “hechos reveladores”. Ellos, a título meramente enunciativo, son:




      1) el reconocimiento judicial o extrajudicial de su existencia, efectuado por el deudor;




      2) la mora en el cumplimiento de una obligación;




      3) la ocultación o ausencia del deudor o de los administradores de la sociedad, en su caso, sin dejar representante con facultades y medios suficientes para cumplir sus obligaciones;




      4) la clausura de la sede de la administración o del establecimiento donde el deudor desarrolle su actividad;




      5) la venta a precio vil, ocultación o entrega de bienes en pago;




      6) la revocación judicial de actos realizados en fraude de los acreedores;




      7) o cualquier medio ruinoso o fraudulento empleado para obtener recursos.



    




    

      Si bien el carácter enunciativo de los hechos reveladores previstos en el art. 79 hace innecesario efectuar mayores comentarios, sí es importante destacar, por ser un supuesto que se configura con relativa frecuencia, que el mero reconocimiento judicial o extrajudicial efectuado por el propio deudor, en realidad, no suele ser suficiente para la apertura del concurso o la declaración en quiebra. Tiene dicho la doctrina y la jurisprudencia que el deudor debe efectuar una explicación detallada al juez de su real situación económica que genere suficiente convicción. De lo contrario, el juez deberá rechazar la solicitud de apertura del concurso preventivo o de declaración en quiebra por considerar que no se encuentra acreditado el estado de cesación de pagos requerido por la ley.




      Asimismo, y aunque pueda resultar obvio, también debe señalarse que la mora en el cumplimiento de una obligación es el hecho revelador que con mayor asiduidad se invoca en la práctica forense por su fácil acreditación y porque la obligación usualmente consiste en dar una suma de dinero (sin perjuicio de que el estado de cesación de pagos también puede exteriorizarse por el incumplimiento de una obligación de dar otras cosas o de hacer).




      Como se advierte de lo hasta aquí explicado, de acuerdo con la teoría amplia puede haber estado de cesación de pagos sin que medien incumplimientos. No obstante, es importante tener presente que para que el juez declare la quiebra o la apertura del concurso preventivo, el estado de cesación de pagos debe exteriorizarse mediante hechos que permitan presumirlo.




      5. Principios de universalidad, igualdad, colectividad, unicidad y oficiosidad




      Como regla general que admite escasísimas excepciones, en juicios universales como el concurso preventivo o la quiebra, todos los bienes del deudor quedan afectados al procedimiento (“masa activa”). Claro que habrá salvedades como en el caso de los bienes inembargables o los indispensables para la subsistencia del deudor y su familia, pero tales supuestos constituyen materia de tratamiento ulterior (§6, §20 y §21). Se trata, sencillamente, del principio de universalidad que gobierna el instituto.




      Otro principio aplicable es el de la igualdad (“pars conditio creditorum”), que supone que todos los acreedores concurran en equivalencia de condiciones al concurso preventivo o la quiebra, soportando del mismo modo los pormenores que impone el procedimiento. Desde luego que cuando analicemos el régimen de privilegios o las preferencias temporales de cobro (por ejemplo, el pronto pago), veremos que esa igualdad se patentiza de maneras diferentes y hasta parece ser que “hay algunos más iguales que otros”. Pero ello no es del todo así y se debe, especialmente, a que si el cometido del derecho es regular las relaciones humanas y a éstas resulta inherente la diversidad, la ley no puede prescindir de ésta. Por ende, el legislador debe distinguir entre lo que no es igual en los hechos, estableciendo un régimen en el que todos los acreedores sufran un sacrificio verdaderamente equivalente; donde la real equivalencia se logre asegurando la aplicación de iguales reglas a quienes se hallen en la misma situación, y relevando de ellas a quienes derivan sus créditos de contextos en los que no se verifica ese presupuesto de hecho.


    




    

      La colectividad, por su parte, implica que el éxito del procedimiento del concurso preventivo o quiebra requiere la participación de todos los acreedores. Obviamente, esa participación difícilmente sea efectiva en todos los casos; lo imprescindible será, entonces, que la convocatoria a cada uno de ellos se realice de modo que estén en condiciones de presentarse en el procedimiento para, por ejemplo, procurar el reconocimiento de sus créditos en tiempo y forma. La colectividad, por lo tanto, se contrapone a la individualidad de la ejecución del acreedor que acciona contra su deudor en un juicio singular.




      La unicidad, concatenándola con lo anteriormente explicado, consiste en que el proceso colectivo y universal no puede ser sino único. No puede haber más de un proceso concursal en trámite a la vez respecto del mismo patrimonio y, a fin de garantizar esta circunstancia, es que todo concurso se anota en el Registro de Juicios Universales (inc. 6 del art. 14, LCQ).




      Por último, la oficiosidad impone que el procedimiento concursal se desarrolle sobre reglas preestablecidas cuya dirección incumbe al juez. No rige, por lo tanto, el principio dispositivo aplicable a los juicios comunes, donde el impulso de la causa pesa sobre las partes. La oficiosidad implica, en el concurso preventivo o la quiebra, el avance del proceso por sobre la voluntad del concursado o los acreedores. El proceso principal es oficioso, al margen de lo que en su oportunidad se explicará respecto de los incidentes y otras incidencias que puedan suscitarse (§4).
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      2. Sujetos concursables




      Por Claudio Casadío Martínez




      
1. Introducción





      El art. 2 de la LCQ indica quienes pueden ser declarados en concurso preventivo –y solicitar el acuerdo preventivo extrajudicial– e indirectamente también determina a quienes puede decretárseles la quiebra. La norma dispone que pueden ser declaradas en concurso las personas de existencia visible, las de existencia ideal de carácter privado y aquellas sociedades en las que el Estado nacional, provincial o municipal sea parte, cualquiera sea el porcentaje de su participación.




      Se consideran comprendidos:




      1) el patrimonio del fallecido, mientras se mantenga separado del patrimonio de sucesores y,




      2) los deudores domiciliados en el extranjero respecto de bienes existentes en el país.




      No son susceptibles de ser declaradas en concurso las personas reguladas por las leyes 20.091 (de entidades aseguradores), 20.321 (de asociaciones mutuales) y 24.241 (que regulaba, entre otras cosas, a las ahora desaparecidas AFJP), así como las excluidas por leyes especiales.




      Si bien la redacción del precepto ante la sanción del nuevo Código Civil y Comercial se mantiene incólume, deben sustituirse ciertas referencias que se efectúan, ya que no corresponde hoy hablar de personas de “existencia visible” sino de “personas humanas”; de igual modo la referencia a “personas de existencia ideal” debe leerse como “personas jurídicas”.




      En efecto, hoy la clasificación efectuada en el CCiv.yCom de las personas es:




      1) Personas humanas.




      2) Personas jurídicas.


    




    

      a) Públicas (art. 146, CCiv.yCom): el Estado nacional, provincial, municipal y la CABA, entidades autárquicas, organizaciones a las que el ordenamiento jurídico les asigne tal carácter, Estados extranjeros, organizaciones a las que el derecho internacional público les reconozca personería, otras personas jurídicas constituidas en el extranjero cuyo carácter público surja de su derecho aplicable y la Iglesia Católica (apostólica romana).




      b) Privadas (art. 147, CCiv.yCom): sociedades, asociaciones civiles, simples asociaciones, fundaciones, iglesias, confesiones, comunidades o entidades religiosas, mutuales, cooperativas, consorcios de propiedad horizontal y otras contempladas en el Código.




      Partiendo de esta clasificación analizaremos los sujetos concursables en particular y las excepciones existentes.




      2. Personas humanas




      Toda persona humana puede solicitar su concurso preventivo; y a cualquiera de ellas puede serle decretada la quiebra, manteniéndose la unificación de los otrora concursos civiles –para quienes no eran comerciantes– y los comerciales que ya fuera establecida durante la vigencia de la ley 19.551 (vigente antes de la actual ley 24.522). Es decir que todas las personas humanas son susceptibles de concursarse, aplicándoseles el mismo procedimiento.




      La existencia de bienes y/o ingresos no es un recaudo para peticionar el concurso o la quiebra, lo cual implica que pueden ser solicitados por jubilados, empleados en relación de dependencia, desocupados, etc. Esta cuestión ha sido objeto de múltiples críticas que han hecho que existan diferentes proyectos e iniciativas para establecer un marco propio y específico para este concurso de consumidores o pequeños deudores, que hasta ahora no han prosperado (al respecto, ver §38).





      También pueden concursarse aquellas personas que poseen una capacidad restringida o una incapacidad (en los términos y alcances del art. 32 del CCiv. yCom.); postura que es reafirmada por lo dispuesto por el art. 7 de la LCQ referente a quién debe efectuar la solicitud y su ratificación; y esto es así ya que lo que importa, desde el punto de vista concursal, no es que sea o no capaz, sino que pueda contraer obligaciones (por sí o por medio de un representante). De este último concepto tenemos que las personas por nacer pueden ser concursables, ya que pueden recibir bienes por donación o herencia.


    




    

      3. Personas jurídicas privadas




      Por regla también pueden concursarse o serles decretada la quiebra a las personas jurídicas privadas, con las excepciones y limitaciones que analizaremos a continuación.




      3.a. Sociedades




      Están reguladas por la ley 19.550 (LGS) y son los sujetos concursales por excelencia. Se incluyen todas las sociedades (incluso las unipersonales que son una especie dentro del género de las S.A.; conf. art. 1, segundo párrafo, LGS), realicen o no actividades mercantiles, tengan o no activos, y estén o no en funcionamiento. Respecto de esto último, cabe aclarar que se incluye a todas aquellas sociedades que se encuentren en estado de liquidación (art. 101 y ss, LGS), por cuanto su personalidad jurídica subsiste (concepto reafirmado por el art. 5 de la LCQ cuando expresamente habilita a ésas últimas a peticionar la formación del concurso preventivo, solución que puede hacerse extensiva a las solicitudes de quiebras).




      También son concursables las sociedades disueltas que aún no han entrado en estado de liquidación (arts. 94/94 bis y cc., LGS).




      Como fue indicado, la existencia de bienes y el desarrollo de actividades no son requisitos para solicitar el concursamiento. Parte de la doctrina estima que esto debería modificarse en una futura reforma, ya que si sin actividades no hay ingresos, entonces, ¿cómo se afrontarán los pagos de las cuotas concordatarias si no hay actividad del ente? Si se hará con aportes de los socios, ¿por qué aquellos no fueron integrados antes de llegar a la crisis? ¿No se está obligando así implícitamente a los acreedores a aceptar propuestas netamente desventajosas bajo el argumento de que, de lo contrario, nada cobrarán en la eventual quiebra?




      3.a.i. Sociedades de la Sección IV de la LGS




      Las sociedades que no se constituyan con sujeción a los tipos previstos por la ley, omitan requisitos esenciales o incumplan las formalidades exigidas normativamente (denominadas sociedades irregulares y de hecho, según el caso, con anterioridad a la reforma que el CCiv.yCom. introdujo a la ley 19.550) integran hoy el género de las “subsanables” (conf. art. 25, LGS) y son sujetos concursables, ya que ninguna norma las excluye y, además, pueden tener bienes registrables a su nombre (art. 23, LGS). Es más, el art. 11 inc. 1 –segundo párrafo– de la LCQ, al establecer los requisitos para peticionar la formación del concurso preventivo exige acompañar “los instrumentos constitutivos y sus modificaciones, aun cuando no estuvieran inscriptos”. De modo que si lo no inscripto fuera, ni más ni menos, el propio contrato constitutivo, igualmente estaría habilitado su concursamiento.


    




    

      En cuanto a la competencia del juez concursal, se les aplicará la regla del art. 3, inc. 4, de la LCQ.




      3.a.ii. Sociedades en formación




      Se trata de entes que han optado por un tipo legalmente previsto, pero que por diferentes circunstancias no han culminado su etapa constitutiva y a los que el art. 183 de la LGS les reconoce personalidad jurídica, razón por la cual también pueden concursarse.




      3.a.iii. Sociedades con participación estatal




      Expresamente el art. 2 de la LCQ dispone que son sujetos concursables las sociedades, cualquiera que sea la participación del Estado, por lo tanto, se incluyen las Sociedades del Estado (reguladas por ley 20.705), las sociedades anónimas con participación estatal mayoritaria (normadas por los art. 308 y sig. de la LGS) y las sociedades de economía mixta. Sin perjuicio de esta regulación específica, no debemos perder de vista que el art. 149, CCiv.yCom., aclara que la participación del Estado en las personas jurídicas privadas no modifica el carácter de éstas, es decir que siguen siendo personas jurídicas de carácter privado, sin perjuicio que puedan establecerse derechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés público.




      3.a.iv. Sociedades de objeto ilícito




      Esta situación se verifica cuando el ente adopta como objeto una actividad incompatible con el tipo societario elegido (así por ejemplo si una sociedad colectiva pretende desarrollar una actividad bancaria); en estos casos por aplicación del art. 20 de la LGS, las sociedades son nulas y por lo tanto deben ser liquidadas y distribuirse el remanente conforme el art. 18 de tal cuerpo legal, con lo cual no son susceptibles de concursarse.




      3.a.v. Sociedades de objeto lícito con actividad ilícita




      En este caso, a diferencia del anterior, el objeto está fijado en el contrato conforme a derecho, es decir que es totalmente lícito, no obstante en los hechos la sociedad desarrolla una actividad que le está vedada (una sociedad colectiva establece que desarrollará actividades agropecuarias y de comercialización de cereales y oleaginosas –objeto lícito– no obstante en la realidad realiza actividades de lavado de dinero y evasión fiscal –actividad ilícita–). En este caso estas sociedades también se encuentran excluidas de los procesos concursales por aplicación del art. 18 y 19 de la LGS.


    




    

      3.b. Asociaciones civiles




      Las asociaciones civiles, que tienen una finalidad de interés general o el bien común –es decir que carecen de un fin de lucro y que hoy se encuentran reguladas por los arts. 168 y ss. del CCiv.yCom.– también pueden concursarse y serles decretada la quiebra.




      En cuanto a las entidades deportivas de primer grado (los llamados “clubes”) si bien tienen un régimen propio previo a la quiebra (donde intervienen Fideicomisos de Administración de Entidades Deportivas en Crisis Económica regulados por ley 25.284), pueden concursarse preventivamente.




      3.c. Simples asociaciones




      Reguladas por el art. 187 y sigs. del CCiv.yCom, la posibilidad de concursarse de estos entes no era pacíficamente admitida previo a la sanción de este cuerpo normativo; pero su inclusión como personas jurídicas privadas deja fuera de duda que pueden concursarse y también quebrar.




      3.d. Fundaciones




      Reguladas por el art. 193 y sigs. del CCiv.yCom, poseen una finalidad de “bien público” y consecuentemente carecen de propósito de lucro, más pueden concursarse y quebrar.




      3.e. Mutuales




      Están reguladas por ley 20.321 y una primera lectura del texto de la LCQ nos llevaría a sostener que están excluidas de los procedimientos concursales, no obstante no debemos perder de vista que posteriormente a la sanción del estatuto falimentario se modificó la normativa aplicable a las mutuales (por ley 25.374) y así fue que se dio una nueva redacción al art. 37 de aquel cuerpo normativo quedando redactado de modo que se dispone en forma expresa que “Las mutuales quedan comprendidas en el régimen de la Ley Nº 24.522”.





      En concreto, más allá de la prohibición que dimana del art. 2 de la LCQ, este ha sido tácitamente derogado y hoy las mutuales pueden concursarse y ser declaradas en quiebra.


    




    

      3.f. Cooperativas




      Estos entes, conforme surge en forma expresa del art. 88 inc. 3 de su legislación específica (ley 20.337) tienen prevista la posibilidad de que les sea declarada la quiebra; además, el art. 48 de la LCQ las considera sujetos pasibles del salvataje (ver §12), por lo cual hoy no pueden albergarse dudas sobre su posible concurso y/o quiebra.




      4. Patrimonio del fallecido




      También resulta concursable, por expresa disposición legal, el patrimonio del fallecido –repárese en que no se hace referencia a una persona porque ésta no existe, sino a un patrimonio–. La normativa falimentaria no efectúa diferenciación respecto de si a la fecha del fallecimiento, el deudor se encontraba en cesación de pagos, o si este estado se produjo a posteriori, con lo cual en ambos supuestos es viable el concurso. No obstante, se fija un único requisito indispensable para que prosperen estos pedidos: que no exista confusión patrimonial con los herederos, ya que sin separación de bienes no es posible el concurso, y esto surge expresamente del art. 8 de la LCQ que exige que el patrimonio in malis se encuentre separado del de los sucesores y éstos en su totalidad –con exclusión de los legatarios– ratifiquen la respectiva presentación.




      Disposición de similar tenor se prevé en art. 2360 del CCiv.yCom al disponer que, en caso de desequilibrio patrimonial o insuficiencia del activo hereditario, los copropietarios de la masa pueden peticionar la apertura del concurso preventivo o la declaración de quiebra de la masa indivisa, conforme a las disposiciones de la legislación concursal, e igual derecho, y de acuerdo a la misma normativa, compete a los acreedores.




      Si bien la redacción de esta norma no es del todo clara por cuanto parecería indicar que los acreedores pueden pedir la formación del concurso preventivo, lo cierto es que solo se está previendo la posibilidad de que los acreedores pidan la quiebra del patrimonio del fallecido y no su concurso.




      5. Deudores domiciliados en el extranjero




      Como una forma de proteger los derechos de los acreedores nacionales, respecto de uno o más bienes existentes en el país de propiedad de deudores domiciliados en el extranjero, sobre los derechos de acreedores “extranjeros”, se prevé la posibilidad de que a estos deudores les sea declarado su concurso (o quiebra) en nuestro territorio. Como consecuencia de esta facultad es que existe la posibilidad de una pluralidad de concursos respecto de una misma persona (v.gr. uno en cada país), si bien es dable consignar que esta norma genérica puede ser modificada por aplicación de tratados específicos con otros Estados, tal como acontece con los Tratados de Montevideo que contienen disposiciones específicas de aplicación por sobre el estatuto falimentario, que entonces deviene aplicable únicamente ante ausencia de convenios específicos.


    




    

      El art. 2 de la LCQ expresamente hace referencia a la existencia de bienes en el país como requisito previo para la apertura del concurso o declaración de quiebra, no obstante, es dable consignar que, en distintos precedentes, incluso del más Alto Tribunal de la Nación (CSJN, “Compañía General de Negocios SAIFE”, del 24/02/2009), se ha efectuado una interpretación extensiva en los supuestos de personas jurídicas radicadas en paraísos fiscales, comúnmente denominadas sociedades off shore.




      En los casos en que una sociedad extranjera ha inscripto una sucursal con su respectivo capital en los términos del art. 123 de la LGS, tal sucursal es concursable y puede serle decretada la quiebra como si fuera una sociedad “nacional” –si se permite la expresión y sin ingresar al análisis de la cuestión de si las personas jurídicas poseen o no nacionalidad–.




      6. Otros sujetos concursables




      Se analizará a continuación la situación de algunos sujetos de derecho que pueden considerarse incluidos en el precepto.




      6.a. Obras sociales




      Estos entes que tienen por finalidad prioritaria brindar prestaciones de salud, y son personas jurídicas de derecho público no estatal o privado, según el caso (conforme el art. 3 de la ley 23.660), son sujetos concursables y pueden ser declarados en quiebra.




      6.b. Sindicatos




      Al igual que el caso anterior y más allá de que no puedan ser consideradas como personas jurídicas de carácter privado stricto sensu, se ha interpretado que las asociaciones gremiales son pasibles de concursamiento.




      6.c. Grupos económicos




      Pueden concursarse y poseen una normativa específica (arts. 65 a 68, LCQ) que regula tales procesos.


    




    

      6.d. Entidades bursátiles




      La jurisprudencia interpretó que estas entidades, comprendidas en la ley 17.811 (hoy ley 26.831) no son entidades financieras en el sentido de la ley 21.526 –que están excluidas de la posibilidad de concursarse–. Por lo tanto, pueden solicitar su concurso preventivo y serles decretada la quiebra.




      7. Sujetos excluidos




      Dentro del grupo de quienes no pueden concursarse tenemos en primer lugar a las personas jurídicas de carácter público a las que se hizo referencia con anterioridad, tales como el Estado nacional, provincia, municipal, entidades autárquicas, etc. Al respecto cabe aclarar que, al hacer referencia a la Iglesia Católica, el CCiv.yCom. –tal como acontecía en el derogado código civil– considera como tal a la Apostólica Romana, y estrictamente desde lo jurídico no solo se hace referencia a la “Santa Sede” de Roma, sino también a cada una de sus diócesis y parroquias en que se encuentra dividida la misma Iglesia católica.




      Luego de esta exclusión genérica, la actual normativa excluye en forma expresa a las compañías aseguradoras (regidas por ley 20.091), excepción que debe considerarse abarcativa de las ART (Aseguradoras de Riesgos de Trabajo), ya que ambas prevén un sistema de liquidación especial en caso de insolvencia.




      Las restantes dos exclusiones previstas en el art. 2 de la LCQ han perdido vigencia ya que las mutuales (a las que se refiere la ley 20.321), como ya fuera analizado, se encuentran expresamente incluidas en el régimen concursal, y las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones, instauradas por ley 24.241 han desaparecido del escenario de la Seguridad Social, al retomar el Estado Nacional la percepción de los aportes y contribuciones jubilatorios y pago de los consecuentes haberes.




      Con referencia a las personas excluidas por regímenes especiales, hay que mencionar a las entidades financieras cuyo marco normativo está dado por ley 24.144 y normas reglamentarias que prevé un sistema especial de liquidación con preeminente actuación del Banco Central de la República Argentina.




      8. Otros sujetos excluidos




      Puede decirse, como regla práctica, que en principio quienes no posean personalidad jurídica (al menos precaria y limitada) no pueden peticionar su concurso preventivo ni quebrar, precisamente por no ser consideradas personas (en sentido genérico) por nuestro sistema legal.


    




    

      8.a. Uniones transitorias y agrupaciones de colaboración




      Las mismas se encuentran reguladas por el art. 1442 y siguientes del CCiv. y Com. Se establece –para todos los contratos asociativos– que no son, ni por medio de ellos se constituyen, personas jurídicas, sociedades ni sujetos de derecho, razón por cual no pueden concursarse ni serles decretada la quiebra. En todo caso, sus integrantes podrán recurrir a la figura del concurso en caso de agrupamiento, de cumplirse con los restantes recaudos exigidos por la LCQ (v.gr. permanencia, exteriorización, etc.).




      8.b. Negocios en participación. Sociedades accidentales




      Las sociedades accidentales o en participación (reguladas en los recientemente derogados arts. 361/366 de la LSC) no eran sujetos de derecho. Los terceros, aun cuando aquellas existieran con el alcance previsto en la ley, sólo adquirían derechos y obligaciones respecto del socio gestor. Consecuentemente, no podían concursarse preventivamente ni se les podía declarar la quiebra. Eventualmente, sólo era posible dictar la quiebra o abrir el concurso preventivo del mencionado socio gestor (conf. art. 151, LCQ).




      En categoría jurídica afín, y luego de derogarse el régimen de la sociedad accidental o en participación, se incorporó a la legislación civil y comercial unificada a los “Negocios en participación”. Ellos se encuentran regulados en el art. 1448 y ss. del CCiv.yCom y tampoco son sujetos de derecho. Asimismo, como los terceros sólo adquieren derechos y obligaciones con relación al socio gestor (art. 1449, CCiv.yCom.), no se les puede declarar la quiebra ni el concurso preventivo. Tales procedimientos sólo serán admisibles respecto del aludido socio gestor (ver nuevamente el art. 151 de la LCQ, supra mencionado).




      8.c. Fondos comunes de inversión




      Regulados por la ley 24.083 no son personas jurídicas ni poseen personalidad; pueden ser considerados como patrimonios de afectación donde interviene una sociedad gestora y otra depositaria de tal patrimonio. En caso de insuficiencia de ese patrimonio se procederá a la liquidación del mismo, pero no corresponderá la declaración de quiebra. En estos casos, si se concursara una de esas sociedades –situación diferente a la del concursamiento del fondo de inversión como tal– la que se encuentre in bonis deberá procurar el reemplazo de aquella para así continuar la operatoria.


    




    

      8.d. Bienes fideicomitidos. Fideicomiso




      Estos bienes también constituyen un patrimonio separado de los patrimonios del fiduciario y del fiduciante; la insuficiencia de bienes no da lugar a la declaración de quiebra, sino que debe aplicarse el régimen específico del CCiv.yCom. Al respeto, el art. 1687 del CCiv.yCom. expresamente prevé que “La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender a estas obligaciones, no dará lugar a la declaración de su quiebra”, lo cual podría generar dudas acerca de si puede concursarse preventivamente. No obstante, si por mandato legal no puede quebrar tampoco puede concursarse pues, en dicho caso ¿cuál es el camino a seguir ante el fracaso del concurso preventivo? ¿La “prohibida” quiebra indirecta?




      No debe perderse de vista al respecto que con la sanción de la ley 26.994 (art. 3 inc. “e”) se derogaron los arts. 1 a 26 de la ley 24.441, creándose un sistema regulatorio que, en lo que aquí interesa, reitera el presupuesto objetivo ya previsto en el derecho anterior necesario para habilitar la liquidación del fideicomiso (la “insuficiencia” de los bienes fideicomitidos; art. 16, ley 24.441), pero se innova al disponer que el procedimiento respectivo “…está a cargo del juez competente…”, es decir, no es extrajudicial, tal como surge del art. 1687 del Código Civil y Comercial de la Nación. De ese modo, la normativa vigente es la que corresponde ponderar en la actualidad toda vez que: a) debe tener aplicación el efecto “inmediato” de la nueva ley previsto en el primer párrafo del art. 7 del CCiv.yCom., ya que el citado art. 1687 no es un dispositivo de carácter supletorio; y b) las normas que regulan cuestiones procesales son igualmente de aplicación inmediata –CSJN, Fallos: 215:470 y sus citas; 217:12; 220:30; 241:123– (CNCom., Sala D, 13.6.17, “Fideicomiso Erre s/liquidación judicial”).




      8.e. Sociedad conyugal




      No es una persona jurídica y, por lo tanto, de conformidad con copiosa jurisprudencia del fuero comercial nacional, no es sujeto concursable. Sin embargo, nada impide a los cónyuges requerir individualmente su concursamiento o bien hacerlo como un agrupamiento, si se dan los presupuestos legales para ello.




      9. Un caso especial: los consorcios de propietarios




      En primer lugar, hay que señalar que ellos están expresamente reconocidos como personas jurídicas privadas por el art. 2044 del CCiv.yCom. que establece que “El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales constituye la persona jurídica consorcio”.



    




    

      Antes de la sanción del CCiv.yCom. la postura jurisprudencial y doctrinal mayoritaria les negaba la posibilidad de concursarse ya que necesariamente el consorcio debía continuar funcionando mientras persista el régimen de propiedad horizontal, por lo cual se postulaba que existía una imposibilidad jurídica, fáctica y funcional de aplicarles el régimen falimentario. En efecto: decretada la quiebra de una persona de esta especie, tal quiebra no tendría ni podría tener los efectos que le son propios y típicos, tales como desapoderamiento e incautación de bienes y posterior liquidación (¿Qué vamos a liquidar? ¿Los espacios comunes? ¿El hall del edificio?).




      Hoy continúa plenamente vigente esta corriente interpretativa al no preverse, como causal de disolución del consorcio su insolvencia, sino que como único supuesto se regula la desafectación del inmueble (art. 2044, CCiv.yCom); no obstante no podemos dejar de mencionar que existen algunos precedentes –bien que aislados– que le reconocieron concursabilidad (postura que es avalada también por un importante sector doctrinal).




      Estas dudas interpretativas, no zanjadas antes de la sanción del Código y aún persistentes, hacen que no se pueda dar una respuesta definitiva a la cuestión. El tiempo y el desarrollo de la jurisprudencia darán finiquito al problema.


    




    

      


    


  




  

    

      3. Competencia




      Por Leandro Sciotti y Sofía Carr-Rollitt




      
1. Reglas generales





      El art. 3 de la LCQ dispone que en el concurso preventivo y la quiebra deben entender los jueces ordinarios (competencia material), estableciendo distintas reglas que distinguen los casos en que el concursado es una persona humana (incs. 1 y 2), jurídica (incs. 3 y 4), o deudor domiciliado en el extranjero (inc. 5).




      En este sentido corresponde señalar que, como regla general, la competencia del juez argentino sólo alcanza a las personas domiciliadas en su territorio, siendo excepción de este principio el inc. 2 del art. 2 de la LCQ (competencia territorial).




      Sentado ello, cabe recordar que la competencia del juez que debe intervenir en el procedimiento concursal se encuentra expresamente dispuesta por la ley y constituye una previsión de orden público, porque: (a) atiende a los intereses generales involucrados, propios de un proceso colectivo que afecta –con escasas limitaciones– la totalidad del patrimonio del deudor, (b) suspende el trámite de numerosas acciones patrimoniales singulares y, (c) genera la atracción al juzgado de radicación del juicio universal de los procesos iniciados contra el concursado –alterando su competencia natural– a la vez que convoca a todos los acreedores a concurrir por vías igualitarias de reconocimiento de créditos (ver dictamen fiscal en autos “Curi Hnos. S.A. s/ concurso preventivo”, al que adhirió la CSJN en sentencia del 6/4/2004, publ. en Fallos 327:905).




      Si bien el art. 3 de la LCQ determina un régimen de competencia territorial y material, no debe soslayarse que también existen otras reglas sobre competencia en el resto del ordenamiento que directa o indirectamente influyen sobre aquel (vgr. arts. 10, 13, 21, 67, 68, 82, 91, 99, 101, 119, 132, 133, 138/140, 149, 150, 162, 174/176, 188 y 236 de la LCQ).


    




    

      Así, en lo concerniente a la competencia en razón de la materia, las provincias –y la Nación respecto de la Capital Federal– asignan competencia a los jueces ordinarios según la organización judicial local vigente en cada jurisdicción. Por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires la Justicia comercial nacional entiende en los procesos concursales; pero en distritos donde la Justicia civil y comercial se encuentra unificada, son los jueces de tal fuero quienes resultan competentes (vgr. pcia. de Buenos Aires). No obstante, existen otros departamentos judiciales que, con un atinado criterio jurisdiccional y organizacional, poseen tribunales con competencia específicamente concursal, como Mendoza, Córdoba, Salta, San Juan y Chaco.




      2. Los casos enumerados en la ley




      
2.a Las personas humanas





      Los incs. 1 y 2 del art. 3 de la LCQ establecen que el juez competente en el caso de personas de existencia visible (humanas) será el del lugar de la sede de la administración de sus negocios o a falta de este, el del lugar del domicilio. Pero si el deudor tuviere varias administraciones, será competente el juez del establecimiento principal; y si no pudiere determinarse esta calidad, lo será el juez que hubiere prevenido.




      Se infiere de ello, que tales incisos se aplican a todas las personas humanas independientemente de la actividad que realicen, esto es, sin que importe su calidad de comerciantes o no comerciantes, ni el modo en que organicen su eventual labor empresaria.




      Para establecer la competencia territorial en el caso de un deudor con actividad mercantil, debe considerarse su domicilio comercial; y ante la falta del mismo, al lugar del domicilio real. Ello deriva de la necesidad de que al concurso concurran en forma igualitaria la mayor cantidad de acreedores, quienes –como es de suponer– suelen situarse en el lugar físico donde el deudor desarrolla sustancialmente sus actividades comerciales.




      En el primer caso, la referencia legal al lugar de la administración de los negocios, solo es aplicable al deudor comerciante. Y, a fin de la determinación de la competencia en estos supuestos, en ocasiones se ha identificado su domicilio con el registrado ante el fisco ya que, por sobre el domicilio real del presunto insolvente, se encuentra aquel fijado ante el órgano recaudador a los efectos tributarios, pues implica reconocer que es en esa jurisdicción donde se generan los ingresos gravados en función de cierta actividad económica.


    




    

      Respecto del segundo supuesto –deudor no comerciante– resulta competente el juez del domicilio real; el cual podría eventualmente obtenerse del documento nacional de identidad del deudor, pero no de un documento de pago. Ahora bien, en caso de no haberse acreditado que el deudor sea comerciante; o cuando, revistiendo tal calidad no se probare la sede de la administración de sus negocios, puede atribuirse competencia conforme a su domicilio real.




      Como se observa, cuando la ley concursal alude al domicilio, está refiriéndose al “real” consignado en los arts. 73, 74 y cc. del Código Civil y Comercial de la Nación, entendido este como el que está fijado por la ley y sirve de asiento jurídico de la persona, tomando en cuenta para su determinación el lugar de ejercicio de su actividad profesional o económica, o el de residencia efectiva. Asimismo, la sede de la administración de los negocios debe entenderse como el lugar físico donde el deudor ejerce sus funciones de dirección, control y gestión empresaria; esto es, el lugar donde tiene el centro principal de su explotación y desde donde dirige la empresa y centraliza su contabilidad, puesto que la finalidad que tuvo la ley al establecer la competencia en función de la sede de los negocios del deudor, es que el proceso universal se lleve adelante donde aquel realiza sus actividades y se ha contactado patrimonialmente con sus acreedores.




      Mas como fue mencionado anteriormente, en el supuesto de no ser posible determinar cuál constituye la sede principal, por coexistir varias simultáneamente –con cualidades similares o de igual importancia– será competente el juez que haya prevenido. Claro que la ley tampoco aclara cómo determinar al juez que previno, por lo que debe entenderse como tal a aquel ante el cual se radicó la primera causa, independientemente del momento del dictado de la primera providencia. La única excepción a esta regla podría ser el supuesto de que alguno de los jueces ya hubiese dispuesto la apertura del concurso, caso en que –como principio– deberá seguir entendiendo en la causa.




      2.b Las personas jurídicas




      En caso de concurso de personas jurídicas privadas regularmente constituidas y de sociedades en que el Estado –nacional, provincial o municipal– sea parte (con las exclusiones previstas en el art. 2) entiende el juez del lugar del domicilio. Mas, en el caso de sociedades no constituidas regularmente, entiende el juez del lugar de la sede; en su defecto, el del lugar del establecimiento o explotación principal.




      En el caso de sociedades mercantiles (hoy, con el régimen civil y comercial unificado, simplemente “sociedades”) es indiscutible que, como regla general que admite escasas excepciones, debe considerarse el domicilio social inscripto, sin que quepa –en etapas liminares del proceso al menos– indagar sobre las conocidas diferencias entre sede social y domicilio.


    




    

      A los efectos de la competencia para entender en el concurso de una sociedad el domicilio determinante es, en primer término, el social. En su defecto, y para casos de sociedades de la Sección IV de la ley 19.550 (art. 21 y cc. de la LGS) será determinante el domicilio contractual (cuando el contrato resultare oponible a los terceros) o el de la administración y, luego, el del lugar del establecimiento de explotación o actividad principal.




      En consecuencia, la regla es que interviene el juez del lugar de la sede. Ésta debe ser entendida como el lugar donde la sociedad posee su administración y realiza habitualmente sus negocios, esto es, donde tenga su administración y explotación. En forma subsidiaria, debe acudirse al establecimiento o explotación principal, el cual debe determinarse atendiendo al lugar donde se realicen las actividades más relevantes, prescindiendo de la circunstancia de que en el mismo se centralice su control, gestión y dirección.




      En el caso de la empresa con participación estatal, como sucede con las sociedades regularmente constituidas, se atribuye competencia al juez del lugar donde aquellas se hallen inscriptas, ya que el domicilio establecido en los estatutos registrados subsiste mientras no sea inscripta su modificación y comunicada a las autoridades correspondientes.




      Párrafo aparte merece el supuesto de cambio fraudulento de domicilio.




      Es que, un hecho que lamentablemente acontece en forma no poco frecuente en la práctica, es el del cambio de domicilio con la intención de sustraer el concurso del juez natural que hubiese debido conocer.




      Como derivación lógica de ello, resulta esencial que el juez analice caso por caso los cambios repentinos e injustificados de domicilio, pues en ocasiones ello puede deberse a un “fórum shopping”, esto es, a la intención del deudor de mudar su domicilio a otra jurisdicción no para evitar la aplicación de la ley concursal (lo cual no podría lograr mediante este ardid) sino para obtener ventajas espurias por el alejamiento de sus acreedores (quienes se verían obligados a litigar en jurisdicciones más lejanas), normas procesales más beneficiosas o, en el peor de los casos, sistemas estatales burocráticos o corruptos afines a sus intereses.




      2.c. Oportunidad para la declaración de incompetencia




      Debido al orden público que ostenta la ley concursal, resulta lógico que el juez pueda declarar oficiosamente su incompetencia y, en rigor, es indistinto que nos hallemos frente a un concurso preventivo o una quiebra. La ley no prevé qué sujetos se encuentran legitimados activamente para formular el planteo ni el plazo en que pudiera formulárselo válidamente. No obstante, aparece razonable aceptar –en caso de concurso preventivo– la posibilidad de que cualquier acreedor efectúe el planteamiento. El problema que se suscita o la duda por resolver residirá, en estos casos, en el momento hasta el cual podría atenderse el planteo o, inversamente, cuando quedaría consentida la jurisdicción. Una respuesta razonable sería que nunca pueda consentirse el fraude que supone la mudanza de domicilio a fin de escapar de los reales acreedores y perjudicarlos (el caso del pedido de quiebra será analizado en el capítulo pertinente).


    




    

      2.d. El deudor domiciliado en el extranjero




      En cuanto al art. 3 inc. 5°, existen dos reglas de atribución de competencia: primero, entiende el juez del lugar de la administración en el país; y luego, el del lugar del establecimiento, explotación o actividad principal. Ahora bien, lo cierto es que, en cualquiera de los dos casos, existe un verdadero domicilio en el país, ya que esa administración, establecimiento, explotación o actividad, atribuyen al deudor un domicilio en la Argentina, considerando para ello lo previsto por el art. 74 del CCiv.yCom. en cuanto dispone que: “El domicilio legal es el lugar donde la ley presume, sin admitir prueba en contra, que una persona reside de manera permanente para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones…” y así, el art. 152 establece que “…. La persona jurídica que posee muchos establecimientos o sucursales tienen su domicilio especial en el lugar de dichos establecimientos sólo para la ejecución de las obligaciones allí contraídas…”. Por ello, la interpretación del art. 3 inc. 5 de la LCQ se vincula a la índole de las facultades conferidas por el titular domiciliado en el exterior a la persona encargada de la administración de los bienes radicados en la Argentina, o que se halle al frente del establecimiento, explotación o actividad en el país.




      De tal modo, si esa persona posee atribuciones suficientes para contratar a nombre del principal y concertar con autonomía las condiciones de los negocios, los establecimientos o administraciones respectivos deben ser considerados como domicilios especiales en el lugar de su sede en la Argentina, con el sentido y los alcances previstos en los arts. 74 y 75 del CCiv.yCom. No nos hallaremos en un caso de deudor domiciliado en el extranjero, sino de un deudor constituido en el extranjero con domicilio especial en nuestro país. Y es precisamente ese domicilio –no el de constitución de la persona jurídica– el que hace que las sociedades sean sujetos susceptibles del concursamiento ante los jueces argentinos.




      En consecuencia, el art. 3 inc. 5 de la LCQ adquiere plena operatividad cuando la persona al frente de la administración o establecimiento en el país, careciera de las atribuciones mencionadas anteriormente, o cuando se tratase de establecimientos paralizados o abandonados.


    




    

      Conforme a lo precedentemente explicado, la competencia territorial del juez argentino se atribuirá de este modo: a) según el lugar de la administración; b) según el lugar del establecimiento, explotación o actividad principal y, c) según el lugar donde se sitúen los bienes –no obstante, cuando éstos se encuentren dispersos en distintas jurisdicciones, entenderá el juez que haya prevenido–.




      3. La recusación y excusación




      La ley concursal carece de normas específicas relativas a estas vicisitudes, que pueden presentarse con cierta asiduidad en el trámite del concurso o la quiebra. Es por ello que, a falta de regulación expresa, debe aplicarse en forma subsidiaria la legislación ritual local (art. 278, LCQ).




      Cabe aclarar que, a fin de dirimir la procedencia de cualquiera de estas vías de desplazamiento de la competencia, debe considerarse especialmente que el concurso constituye un proceso universal con características e implicancias inusuales por la magnitud patrimonial y repercusión social que puede alcanzar. Es por ello que, tanto la excusación como la recusación, deben interpretarse restrictivamente.




      3.a. Recusación sin expresión de causa




      La recusación es –como regla general– inadmisible en el concurso, ya que, si bien la LCQ no regula expresamente esta posibilidad, tal solución es lógicamente extraíble de los principios de celeridad y economía del proceso concursal.




      3.b. Recusación con causa peticionada por el tercero insinuante de una acreencia




      Puede suceder que la recusación con causa sea pretendida por un tercero a quien se atribuye calidad de acreedor. En ese caso, no corresponde desplazar al juez del concurso del conocimiento de éste, sino únicamente de la causa donde tramite la pretensión del tercero. Lo anterior debe delimitarse en el siguiente sentido: el tercero a quien se atribuye calidad de acreedor en un concurso, carece de legitimación para plantear la recusación con causa por cualquier causal del art. 17 del Cpr. con relación a la totalidad del trámite. Pero cuando tal recusación se interpone respecto de un juicio o incidente cierto y determinado que concierne específicamente a los intereses del tercero, la petición es procedente (CNCom., Sala C, “Pesquera Constanza S.A. s/concurso s/inc. de recusación con causa”, del 24/4/1990; ver también Sala E, “Sigalousky, Jacobo s/quiebra s/inc. de recusación”, del 18/11/1982).


    




    

      Lo mismo sucede en caso de excusación, donde el juez puede apartarse del puntual procedimiento que involucra al tercero cuando existan razones justificadas para ello.
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      4. Reglas procesales e incidentes




      Por Javier J. Cosentino




      
1. Introducción. Importancia de la normativa procesal. Regulación legal





      En el Capítulo III del Título IV de la LCQ, entre los arts. 273 y 287, se regula lo concerniente a las reglas procesales que rigen los distintos procedimientos previstos en la normativa concursal. El capítulo se divide en dos secciones que contienen disposiciones genéricas y todo lo relativo a la tramitación de incidentes relacionados con el trámite principal, mientras que no se encuentren sometidos a un procedimiento especial. Todas ellas tienden al logro de una mayor celeridad en la tramitación del proceso y sus incidentes.




      Se trata de normativa de suma relevancia, si tenemos en cuenta que la LCQ es una legislación tanto de fondo como de procedimiento –a lo largo de su articulado posee numerosas normas procesales y los códigos adjetivos locales se aplican de manera subsidiaria en todo aquello no previsto expresamente–, que coexisten y se complementan entre sí debido a las especiales características del proceso concursal.




      La Sección I dedicada a las normas genéricas, comienza con principios procesales comunes y continúa luego con las facultades del juez a cargo del proceso y del síndico con sus consecuentes obligaciones. Se prevé después el alcance de la actuación del Ministerio Público y lo relativo a la perención de instancia, las normas procedimentales locales y el legajo de copias del art. 279 de la LCQ.




      La Sección II es dedicada por entero a disposiciones tendientes a reglamentar lo atinente a cuestiones conexas con el trámite principal, pero que deben promoverse y desarrollarse separadamente.




      Se explicará a continuación al contenido de ambas secciones, no sin antes dejar aclarado que cuando se hace alusión al concurso en general, se hace referencia en ello tanto al concurso preventivo como a la quiebra.


    




    

      2. Normas genéricas




      
2.a. Principios comunes





      El extenso art. 273 de la LCQ contiene los principios procesales de aplicación genérica que deben observarse a lo largo del desarrollo del procedimiento, excepto cuando la propia ley dispone que en algún supuesto específico se dejen de lado por expresa indicación.




      2.b. Plazos




      En el inciso 1) se prevé que los plazos son perentorios, lo que implica que rige la preclusión procesal sin necesidad de pronunciamiento expreso del juez, es decir que una vez transcurrida una etapa del procedimiento, no es posible volver atrás y debe avanzarse en el trámite sin que sea factible su retroacción y sin petición de parte. De manera tal que las prórrogas en general no son admisibles, salvo casos de excepción, como por ejemplo el previsto por el art. 43 de la LCQ para el supuesto de extensión del período de exclusividad.




      Además, se dispone como principio que todos los términos son de cinco días excepto que se hubiera fijado uno particular. Es decir que habrá que atender en primer término a lo que se regla en supuestos concretos, como acontece por ejemplo en el caso de los arts. 11 parte final, 20 párrafo 3º, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 49, 89, 90, 144, 189, entre varios otros, que poseen plazos diferenciados de específica aplicación.




      El plazo de cinco días que fija el inciso, coincide con el dispuesto en el art. 50 del Cpr. como norma genérica en materia de términos procesales para la contestación de vistas y traslados.




      Sin embargo, no debe olvidarse que de acuerdo a lo que prevé el art. 278 de la LCQ, las normas procesales locales deben aplicarse en tanto resulten compatibles con la rapidez del trámite concursal, de manera tal que para el dictado de providencias simples, el tribunal no contará con el plazo de cinco días sino con el de tres determinado en el art. 34, inc. 3 a) del Cpr., disposición que también prevé la emisión inmediata de la providencia judicial en el caso de que debiera dictarse en audiencia o cuando razones de urgencia lo justifiquen.




      Además, debemos señalar que cuando en la parte final del inciso se hace referencia al caso de excepción en que se hubiera fijado un plazo especial, se refiere la ley a términos distintos previstos por la propia norma concursal y no debe entenderse como facultad de fijar plazos convencionalmente, tratándose en el caso de normas de orden público de carácter indisponible.




      El magistrado a cargo del proceso tiene la responsabilidad de hacer cumplir estrictamente los plazos, como consecuencia del carácter oficioso y universal del trámite, es decir, de impulso oficial una vez peticionado el concurso o decretada la quiebra. Podrá ser acusado por mal desempeño del cargo ante la prolongación injustificada del procedimiento (art. 273, último párrafo, LCQ).



    




    

      En lo atinente a la forma de contar los intervalos del derecho, el CCiv. yCom dispone que los plazos de meses o años deben computarse desde la fecha concreta en que principian, y luego refiere que “el cómputo civil de los plazos es de días completos y continuos, y no se excluyen los días inhábiles o no laborables”, dejando a salvo la posibilidad de que las leyes dispongan otra forma de computarlos.




      Tal es lo que sucede en general en materia concursal, ya que la LCQ señala en el inc. 2 del art. 273 que, para el cómputo de plazos, deben considerarse días hábiles judiciales, y para ello habrá que tener en cuenta lo que dispone la reglamentación de la autoridad judicial superior de cada jurisdicción y la incidencia que pudieran tener los feriados nacionales o locales dispuestos por los otros poderes.




      De modo que no deberán considerarse los días feriados dispuestos por el Poder Ejecutivo Nacional o local, aquellos abarcados por ferias judiciales o los declarados inhábiles por la CSJN o los tribunales superiores de las jurisdicciones provinciales. Se trata de una regla tradicional en materia de términos procesales, y es una excepción admitida por el art. 6 del CCiv.yCom. tal como referimos anteriormente.




      La normativa concursal deja a salvo sobre el final del inciso la posibilidad de que en su propio articulado se disponga otra manera particular de contar los términos, que obviamente primará sobre el principio genérico. Excepcionalmente la LCQ fija plazos en días corridos (arts. 144 y 190 por ejemplo) en donde deben computarse sábados, domingos y feriados, y también en horas (art. 189 LCQ), caso en el cual el término comienza a contarse a partir de la hora siguiente según el art. 6 del CCiv.yCom. Para el cálculo de plazos en meses (arts. 119, 163, 164 y 277, LCQ) se comprenden los días inhábiles pero no los períodos de ferias judiciales.




      Es así que a partir de lo que se desprende del mencionado art. 6, podemos distinguir entre plazos civiles y plazos procesales, y a ambos los encontramos en la ley de concursos: a) plazos en años (p. ej. art. 124, LCQ) que deben contarse conforme art. 6. CCiv.yCom.; b) en meses, en donde no se incluyen las ferias judiciales (p. ej. art. 163, LCQ); c) en días hábiles judiciales como señala el inc. 2 del art. 273 de la LCQ; d) en días corridos, en donde se cuentan los inhábiles; y e) en horas, que se computan de acuerdo al art. 6 del CCiv.yCom. (art. 189, LCQ).




      La jurisprudencia de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial ha señalado ya desde hace unos años y culminando con un extenso debate, que en materia concursal es de aplicación el lapso excepcional de gracia subsiguiente al vencimiento del plazo, tal lo previsto por el art. 124 del Cpr. (dos horas) y por los distintos regímenes procesales locales en distinta extensión.


    




    

      2.c. Inapelabilidad de resoluciones. Excepciones. Efectos




      Las resoluciones que se dictan a lo largo del proceso, son inapelables según dispone el inc. 3 del art. 273 de la LCQ. Esta norma tiende a reforzar los poderes del juez de primera instancia en lo atinente al trámite del concurso, en donde se busca la mayor agilidad y economía, y es un relevante complemento de los principios de preclusión y oficiosidad.




      Si bien se trata de un principio que no es absoluto, lamentablemente diversos fallos han sentado numerosas excepciones que la disposición no contiene y han concluido por hacer del principio una excepción. En términos generales, debe hacerse aplicación de la regla de inapelabilidad, siempre que se haya observado un trámite normal en el proceso y que la resolución en crisis se dicte dentro de la secuela común y ordinaria del trámite. No debe hacerse mérito solamente de una situación de gravamen para el apelante, ya que la norma no efectúa distingo alguno sobre el punto.




      Jurisprudencial y doctrinariamente se ha determinado la posibilidad de apelar ante supuestos específicos no previstos por la ley excepcionando la regla genérica, tal lo que acontece ante el rechazo del pedido de quiebra directa formulado por acreedor en los términos del art. 84 de la LCQ.




      En otras palabras, situaciones de excepción que se verifiquen a lo largo del procedimiento, justifican la concesión de la apelación como derivación de la garantía constitucional de defensa en juicio (art. 18, CN).




      La restricción que contiene la norma a la posibilidad de apelar, no implica que no puedan interponerse otros recursos previstos en los códigos procesales locales como el extraordinario, el de aclaratoria o el de reposición contra providencias simples, dado que, por tratarse de una disposición limitativa, debe interpretarse estrictamente. Su trámite se ajustará a lo dispuesto por las leyes procesales locales, en tanto no poseen recepción específica en la ley concursal.





      Por aplicación del art. 278 de la LCQ en jurisdicción nacional es aplicable el art. 242 del Cpr. que contiene un límite a la posibilidad de apelar relacionado con el monto de las pretensiones involucradas en la cuestión, sin perjuicio de las excepciones que contiene el propio artículo, es decir, procesos de desalojo o de alimentos, o cuando se discuta la aplicación de sanciones procesales.




      Aunque la disposición no lo mencione, es obvio que habrá que tener en consideración las oportunidades en que la propia ley prevé la posibilidad de interponer apelación contra resoluciones determinadas, como por ejemplo en los arts. 13, 17, 24, 51, 59, 61, 63, 65, 96, 103, 117, 144 entre otros, de la LCQ, con distintas modalidades en torno a efectos y legitimados. En cuestiones que tramiten por vía incidental, rige el art. 285 de la LCQ que se explicará más adelante.


    




    

      El Cpr. dispone en materia recursiva, que los recursos de apelación respecto de providencias simples o interlocutorias se conceden “en relación” y con efecto de suspender el cumplimiento de lo dispuesto por el juez hasta que se expida el tribunal superior (art. 243, Cpr.). Ello es lo que prevé la LCQ para aquellos casos en que se admite la apelación, como lo dispone el inc. 4 del art. 273 de dicha norma, lo cual es congruente con el hecho de que en la disciplina concursal todas las decisiones son catalogables como interlocutorias o como providencias simples.




      En distintas disposiciones, la propia ley especifica las oportunidades en que el recurso debe concederse con efecto devolutivo, es decir que la resolución del magistrado a cargo debe cumplirse en forma inmediata sin perjuicio de que luego la Cámara de Apelaciones respectiva la revoque dejándola sin efecto (arts. 17, 24 y 51 de la LCQ, por ejemplo).




      2.d.Notificaciones




      En lo atinente a notificaciones en el procedimiento concursal, como principio genérico todas operan “por nota” o en forma “tácita” (inc. 5, art. 273, LCQ). Este inciso es la aplicación genérica de lo previsto para el concurso preventivo por el art. 26, LCQ, en términos similares.




      El sistema de notificación por nota o por ministerio de ley, se halla previsto en el art. 133 del Cpr. que determina que las resoluciones judiciales quedan notificadas en todas las instancias los días martes y viernes, salvo los casos en que se prevé que la notificación se realice por medio de cédula. De manera tal que la providencia respectiva quedará notificada en esos días, el primero que acaezca, computándose el plazo pertinente a partir del día siguiente. Tampoco quedará notificada si el expediente no se encontrare en el tribunal o si se dejare constancia en el libro de asistencia o de notas del art. 133, Cpr. Este sistema se adecua a los principios de rapidez y economía procesal propios del procedimiento concursal, en donde la usualmente elevada cantidad de acreedores concurrentes torna casi imposible la notificación por cédula.




      Mas debemos tener en cuenta que ciertos plazos legales contenidos en la ley poseen carácter especial, ya que se computan desde el momento en que la propia norma lo señala sin que proceda notificación alguna, como por ejemplo en los casos de los arts. 34, 35, 36, 37, 39 y otros de la LCQ.




      La norma concursal prevé que solo la citación a las partes del procedimiento debe realizarse por medio del libramiento de cédula, como por ejemplo el llamado a una audiencia. Obviamente, quedarán incluidos en esta previsión los terceros no interesados que no son parte y que por algún motivo pueden ser citados al proceso, pero no los acreedores, respecto de quienes rige el sistema común de notificación por nota a partir de la publicación de edictos que hace saber la apertura del concurso. En aquellas cuestiones que tramiten mediante incidente, deberán observarse las reglas respectivas, por lo que habrá de ser notificada por cédula la providencia que ordena el traslado del incidente o la que le pone fin, aunque en este caso las normas específicas no lo prevean según se señalará más adelante.


    




    

      A su vez, en los términos del art. 274 de la LCQ, el juez podrá disponer la notificación por cédula en aquellos casos en que lo estime conveniente o que requieran de una urgencia tal que no resulte aconsejable aguardar la notificación por nota, según el caso. Pero se trata de situaciones de excepción que no habilitan al magistrado a modificar a su arbitrio el sistema previsto legalmente.




      2.e. Domicilio procesal




      Los sujetos intervinientes en el proceso, ya sea el concursado o el fallido, sus representantes legales e integrantes del órgano de administración, socios con responsabilidad ilimitada y terceros, deben constituir domicilio procesal en la jurisdicción en donde tramita el concurso. Si así no lo hicieren, se lo tendrá por constituido en los “estrados del juzgado”, expresión que utiliza el art. 12 de la LCQ que reitera el inc. 6 del art. 273 de dicha norma, y que significa que las notificaciones que deban realizarse por cédula, serán efectuadas por nota conforme se explicó en el punto precedente. Esta situación acaece cuando los lugares en donde se ha constituido el domicilio no existieren o cuando el quebrado o sus administradores según el caso, no cumpliesen con su obligación de constituirlo, conforme lo ordena el art. 88 inc. 7, LCQ, para el supuesto de quiebra.




      Los acreedores deben hacerlo al solicitar la verificación o pronto pago de sus créditos ante la sindicatura conforme lo imponen los arts. 16, 32, 200 y 202 de la LCQ, o de acuerdo al art. 56 de dicha norma si la petición fuere tardía. En cuanto al síndico, se considera como constituido el domicilio que hubiere denunciado con ese carácter al momento de inscripción ante Cámara de Apelaciones respectiva (art. 253, LCQ).




      El domicilio constituido se mantiene hasta que se constituya otro o hasta que finalice definitivamente el proceso de acuerdo a cualquiera de las formas previstas por la ley.




      En términos generales, el Cpr. contiene disposiciones similares en sus arts. 40 y siguientes.


    




    

      2.f. Remisión del expediente a otros tribunales




      Por el carácter universal del procedimiento que involucra intereses que exceden los individuales, el expediente no debe remitirse a otros tribunales y reparticiones, salvo para la resolución de causas penales que así lo requieran, supuesto en el cual debe devolverse dentro de los cinco días, quedando a cargo de la repartición interesada la obtención de las copias que resulten necesarias (art. 273, inc. 7 de la LCQ).




      El tribunal del concurso debe velar por su restitución en tiempo oportuno.




      2.g. Anotación de medidas en registros




      Al decretar la quiebra, el juez interviniente dispone una serie de medidas tendientes a resguardar el patrimonio que deben ser anotadas en los registros respectivos, básicamente la inhibición general de bienes. Tales registraciones suelen generar gastos de sellado que, en situación de quiebra, no deben ser cancelados en forma previa como requisito para acceder a la anotación ni la condicionan, sin perjuicio de que tales erogaciones sean consideradas como gastos del concurso en los términos del art. 240, LCQ, lo que implica su cancelación cuando existan fondos provenientes de la liquidación de los bienes. Tampoco deberá abonarse previamente ningún arancel o tasa al solicitarse informes a los registros a fin de determinar el activo sometido a liquidación o el pasivo.





      Esta disposición contenida en el inc. 8 del art. 273 de la LCQ, no es aplicable en caso de concurso preventivo, en donde todos los gastos derivados de la presentación quedan a cargo del peticionante de la apertura de la convocatoria, que debe poseer el respaldo patrimonial mínimo indispensable como para soportar las erogaciones derivadas de su petición y que son consecuencia de su estado cesante.




      2.h. Prueba




      En virtud de los principios que rigen la carga de la prueba, a quien afirma la existencia de determinados hechos en los cuales basa su pretensión, le corresponde acreditarlos. El inc. 9 del art. 273, LCQ, determina que en materia concursal, resultan de aplicación los principios comunes atinentes a la naturaleza de la relación involucrada, es decir que no existen situaciones de excepción aplicables por el solo hecho de hallarnos ante un proceso universal. De tal modo, se ratifica un principio de derecho común.




      Como el concurso implica la crisis de la obligación en general que queda sometida al juez concursal, habrá que atender a los principios propios aplicables a cada relación en particular, como sucede, por ejemplo, en materia de derechos laborales que poseen parámetros de valoración diferenciados y que usualmente implican la inversión de la carga probatoria. Pero no debe olvidarse que, de acuerdo a los intereses en juego, los poderes del juez tendrán prevalencia sobre las facultades dispositivas de las partes.


    




    

      El nuevo Código Civil y Comercial, no está de más aclararlo, contiene normas específicas en torno a la distribución de la carga de la prueba en materia de responsabilidad (arts. 1734 y 1735, CCiv.yCom.).




      2.i. Facultades del juez del proceso




      Se señaló en párrafos precedentes que los procedimientos reglados en la LCQ poseen carácter oficioso, hallándose a cargo del tribunal el impulso de la causa en los plazos establecidos. Ello se deriva de que el proceso concursal posee características inquisitivas, con amplias facultades de investigación, en donde se acentúan los poderes del magistrado por sobre el poder de disposición de las partes. La intervención del juez es decisiva en nuestro sistema concursal, y por ello suele decirse que posee carácter “publicístico”.




      Y para el logro de tales objetivos, el art. 274 de la LCQ le indica al juez a cargo que tiene la “dirección del proceso” y que podrá disponer diversas medidas tendientes a impulsar el procedimiento hacia su total conclusión. No se trata tan solo de facultades que se le otorgan, sino que implica una directiva de carácter imperativo, hallándose en juego su responsabilidad, por lo que deberá en su caso proceder en los términos de la norma, dictando las medidas que según el caso concreto resulten necesarias.




      Además, lo constriñe a dictar las providencias de investigación indispensables para la dilucidación de aspectos atinentes a la determinación del activo y del pasivo concursal, enunciando dos a dichos fines: a) la citación al tribunal del concursado y de terceros a fin de que brinden las explicaciones que le sean solicitadas en audiencia, pudiendo hacerlos comparecer incluso mediante el auxilio de la fuerza pública en caso de resistencia; y b) la presentación en la causa de documentación que los nombrados posean, que deberá serle devuelta cuando no se vinculen con la controversia en la que intervengan. Existen otras especialmente previstas diseminadas por la LCQ.




      Dichas medidas no son taxativas, de modo que el juez podrá disponer otras que estime adecuadas como la realización de pericias, informes y constataciones, pero deberá acotar sus prerrogativas en materias controvertidas que involucren la conformación del pasivo en donde la carga corresponde a las partes intervinientes en la cuestión, sin perjuicio de la aplicación de lo previsto en el art. 33 de la LCQ en relación a la posibilidad de disponer medidas indagatorias a petición de la sindicatura pero en ese supuesto concreto.


    




    

      Dentro de las medidas que podrá disponer en el marco de las facultades indicadas, se hallan las medidas cautelares en defensa de la integridad del patrimonio del quebrado y en interés de la masa de acreedores.




      La intervención del tribunal de segunda instancia está acotada a los recursos de apelación que se concedan cuando la resolución sea susceptible de apelación y a la revisión de los honorarios regulados a la sindicatura en primera instancia.




      2.j. Obligaciones del síndico




      Luego de disponer lo atinente a las facultades del órgano jurisdiccional, la ley 24.552 prescribe lo relativo a las obligaciones de la sindicatura (art. 275, LCQ).





      El síndico reviste carácter de parte procesal en el expediente principal del concurso o quiebra y también en todos los incidentes que se promuevan, por lo que debe otorgársele la debida intervención bajo pena de nulidad. Quedan comprendidos a su vez todos los pleitos de contenido patrimonial en los que el concursado o quebrado sea parte, salvo los derivados de relaciones de familia.





      Cabe recordar que en situación de concurso preventivo, el concursado no pierde su legitimación procesal, por lo que no es reemplazado por el síndico, quien no obstante ello, de todos modos posee carácter de parte de acuerdo a lo que dispone el último párrafo del art. 275, LCQ.
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